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(公刊にあた っての はしが き)本 稿は,2006年5月1日 付で名占屋地方
裁判所(民 事第10部合議部)に 提出 した鑑定意見書である。
そこにおいて論 じたケースは,岡 崎市屋外広告物条例等に違反 したとして逮
捕 ・勾留 された原告が,そ の違法性を主張する国家賠償請求事件であるが,以
下に述べるよ うに,憲 法学r,い わゆる立法不作為の違憲のテーマを考察する
についての極めて重要な事案であるといえる。鑑定意 見書執筆の依頼者である
原告側訴訟代理人の浅井 正弁護士(愛 知県弁護士会所属,本 学法科大学院教
授)の ご了解を得て,こ こに公刊す る次第である。
本鑑定意見書の主題 とした刑事訴訟法199条1項 は,逮 捕状 による逮捕の要
件にかん して次のように定めている。
「検察官,検 察事務官又は司法警察職員 は,被 疑者が罪を犯 したことを疑
うに足 りる相 当な理由があるときは,裁 判官のあらか じめ発す る逮捕状によ
り,こ れを逮捕す ることができる。ただ し,30万円(刑 法,暴 力行為等処
罰に関する法律及び経済関係 罰則の整備に関する法律の罪以外の罪 について
は,当 分の間,2万 円)以 下の罰金,拘 留又は科料に当たる罪については,
被疑者が定まった住居を有しない場合又は正当な理由がな く前条の規定 によ
る出頭の求めに応 じない場合に限る。」
一 つま り,こ の規定のただ し書は,逮 捕状による逮捕にかん して,30万円
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以下の罰金などにあたる罪については住所不定 または正当理由のない不出頭と
いう加重要件を必要 とすることを原則にしつつ,例 外を括弧書で記 して,刑 法
など3つ の法律の罪以外の罪については 「当分の間」2万 円以下の罰金などに
あたる軽徴な罪に限 って この加重要件を必要 とし,2万 円を超え る場合は通常
逮捕で処理 される旨,定 めた ものである。
この,逮 捕の要件 にかんするダブルスタンダー ドに合理性のないことは,後
に述べ るとお り,立 法者 自身 もすでに気付いているところで,そ れゆえにこそ
「当分の間」の語が書き込 まれている。それに もかかわらず,こ の括弧書を削
除 しないままでいる立法の不作為は,憲 法上の立法義務を果たさない違憲の も
のではないか,と いう問題がクローズアップされ る。本鑑定書は,テ ーマをそ
の点に絞 って論 じ,当該規定が違憲であることの弁証につ とめるものである。
立法不作為の違憲審査の論点については,憲 法学 は,近 年大きな関心を寄せ
てその論究を進めているところであるが,刑 事訴訟法199条1項 ただ し書の括
弧書にい う 「当分の間」が立法不作為の違憲についてのキーワー ドであること
には,こ れまで気付かずにいた。他の法令中にも,同 じく,「当分の間」 とし
つつなお規定を改廃 しない事例は,少 なくないのではあるまいか。本鑑定意見
書に取 り組んで,そ うした領域に目を開 くことができた。そのための契機を得
たことに感謝 し,今 後の考察課題 としたいと思 う。
(2006年11月7日記)
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本鑑定意見書は,御 庁(名 古屋地方裁判所民事第10部合議部)に 係属中の,
平成17年(ワ)第1262号国家賠償等請求事件(原 告田中九思雄 ・被告愛知県 ・
国 ・株式会社 日本経済新聞社 ・株式会社朝 日新聞社)に かん し,原 告訴訟代理
人か らの依頼を受 けて,こ の訴訟に含まれている憲法上の諸論点のうち,も っ
ぱら,い わゆる立法不作為の違憲について,主 として憲法学の角度か ら意見を
述べるものである。
すなわち,原 告が岡崎市屋外広告物条例等に違反 したと して逮捕 ・勾留 され
たことにつき,そ の違法性 を主張 して国家賠償を請求する本件においては,憲
法 上論ずべきものとして,優 越的地位 にある表現の自由に照 らして同条例は合
憲 とされ うるかは重大な問題であり,ま た,原 告の主張にかかる名誉殿損の成
否等の法的論点 も存在する。ただ,本 件請求の土台をなす憲法論的主張は,刑
法訴訟法199条1項 ただ し書の括弧書を改廃(削 除)し ないでいる立法不作為
の違憲をいうところにある,と いえる。その論理は,次 のごと くである。
すなわち,た しかに,逮 捕にかん して同条項(勾 留 にかん しては同法60条
3項。以下,逮 捕に代表させて述べる)を 本件にそのままあてはめることがで
きるとするな らば,右 岡崎市条例が本件の違反行為に対する罰則を30万円以
Fの罰金 と定めている以上,本 件では,住 居不定 または正当な理由のない不出
頭とい う加重要件は必 要とされず,通 常逮捕で処理 されるものと判断せざるを
えないであろ う。 しか しなが ら,同 条項ただ し書の括弧書の,「ただ し,30万
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円(刑 法,暴 力行為等処罰に関す る法律及 び経済関係罰則の整備 に関す る法律
の罪以外の罪については,当 分の間,2万 円)以 下の罰金,拘 留又は科料に当
たる罪については,被 疑者が定まった住居 を有 しない場合又は正当な理由がな
く前条の規定による出頭の求めに応 じない場合 に限る。」 とした規定(以 下
「本件条項」 ともい う)は,1991年の立法当初はともか く,是 正を加えないま
ま14年を越えた今 日においてなお合憲の祝福を受 けうるものとは とうていい
えない。 そうであるならば,本 件逮捕は法の根拠 に欠けた違法な ものとな らざ
るをえないのである。
立法の不作為につき,そ の違法を主張 して国家賠償を請求する訴訟(併 せて,
違憲確認が しば しば求められ るが,本 鑑定意見書では検討の対象にしない)は,
これまでに多 くを数えており,最 高裁 もい くつかの判決を出 し,そ の うち2つ
(1985年第1小 法廷および2005年大法廷各判決)が,こ の分野の訴訟に重大
な影響 を与えていることは周知のところである。 こうした型の訴訟は,公 職選
挙法 ヒの在宅投票制度の廃止,議 員定数の不均衡をはじめとした,後 述するよ
うな多様な問題をめ ぐって提起 されてきたが,刑 訴法の規定についてこれを問う
のは本件訴訟が最初の ものと思われる。立法不作為の違法をいう国賠訴訟は,
提訴 当事者の主観的権利救済をはかる役割を担 うと同時に,問 題 とされた 立法
を憲法 に適合 した状態に是正するという客観的な憲法秩序の回復を目的 とした
憲法訴訟 としての重要な意義をもつ。 本件訴訟 もまた,そ の例 に洩れない。 十
分な省察が望まれるゆえんである。
そのことをよ く念頭に置いて,本 鑑定意見書においては,ま ず,立 法不作為
(ない し作為。合わせて立法行為)を 理 由とす る国家賠償請求訴訟の法理 を,
hとして判例に即 して明 らかに したLで,本 件における立法不作為が違憲であ
る旨の弁証を試みたいと思 う。
1立 法不作為の違憲を理由とする国賠訴訟の展開
立法不作為の違法を理由として国家賠償が訴求されたとき,国側がこれを拒
否すべく常に依拠するのは,いわゆる在宅投票制訴訟における最高裁判決(最一
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小判1985.11.21民集39巻7号1512頁。以下 「85年〔最高裁〕判決」)である。
そ して,2005年にいわゆる在外邦人選挙権訴 訟において大法廷が違 憲判決
(最大判2005.9.14民集59巻7号2087頁,判 時1908号38頁。以 下 「05年
〔大法廷〕判決」)を出 して以降 は,同 判決が先の85年判決の立場を維持 した
ものであることを強調 した上でこれを援用する,と いう手法が採 られている。
本件訴訟における被告愛知県 ・被告国の言説 も,同 様であ る(愛 知県側準備書
面(1),とくに国側第4準備書面参照)。
しか しながら,こ うした論法 は,85年判決の理解にかん して も,ま た05判
決が前者を実質的に変更 したものであることを見ない点で も,妥 当でない。立
法不作為国賠訴訟の動向 とそこにおける法理の展開を具に観察 してお くことが
必 要とされるゆえんである。
1積 極的な下級審の動向と最高裁の1985年判決
(DF級 審判決 における立法不作為国賠訴訟の受容
立法不作為に対する法的責任を問う国家賠償請求訴訟 立法不作為国賠
訴訟 が盛んに提起 され るよ うにな ったのは,比 較的近年の事態であると
いえ る。
すなわ ち,憲 法上の権利の実現のために法律が制定されることが必 要である
のに国会がこの立法を しない場合,国 民はそれを促す方途のひとつ として裁判
を選ぶことになるが,裁 判所に,国 会が立法す ることを義務づけるような直載
な判決を出す よう求めることは,わ が国の実務 と,な お主流をなす理論の現状
に照 らすな ら,必 ず しも実 り多い手だてであるとはいえない。そのため,訴 え
の成立につき問題の少ない損害賠償請求訴訟の形式を選んで,判 決文中におい
て立法不作為の違憲を認定させ,そ れが実質的に国会に対 して立法を促すイン
パ ク トとなることを期待する,と い う手法が採 られることとなった。
その顕著な事例がみられるようになって きたのは,1970年代半ば頃である
といえる。 とくに,公 職選挙法 上の問題 として,在 宅投票制を廃止 して復活 し
ない不作為,ま た,議 員定数配分不均衡を是正しない不作為の違憲が主張され,
さらに,80年代前 半までには,そ れ以外の分野のもの も含め,多 数の ド級審
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判決が輩出されるに至 った。 その中には,立 法不作為の違法を肯定するものと
否定す るもの とが並存 しているが,こ の時期,下 級裁判所がこうしたタイプの
国賠訴訟に積極的に対応 していたことを確認することがで きる中。
学界も,そ れに刺激 されつつ,詳 細な考察に努めはじめた。つまり,立 法不
作為の違憲をいう国賠訴訟が憲法訴訟の実質を備えた訴訟 としての意義を もつ
ものであることが認識 され るに至ったのである。学説の中には,違 法性評価の
二元論 に立って,立 法不作為国賠訴訟の成立を肯定す る裁判例を批判す る見解
も出されているが,多 くはこれを支持 しだZl。つまり,判 例 ・学説の大勢は,
立法不作為国賠訴訟に特有の論点についての検討が一層深め られることを課題
としつつ,こ の訴訟類型のもつ憲法保障のための豊かな役割を積極的に評価 し
てきたのであるi:1)O
(2}85年最高裁判決の先例価値の限界
上述 のような状況下で,1985年11月21日,最高裁第1小 法廷の判決が出
された。在宅投票制廃1Lの違憲をいう第1次 ・第2次 双方の訴訟についてのも
のであるが,代 表的にとりあげられ る第1次 訴訟では,第1審 ・控訴審(前 出
註(1}の1・3)とも,国 会の立法不作為 も国賠法1条1項 の適用を受けるとの
判断を前提 にした ヒで,前 者は在宅投票制の廃止措置 につ き,後 者はそれを復
活 しない不作為につき,そ れぞれ憲法14条,15条,44条等に違反 し,国 賠法
上違法 とされ ると判断 したものであった。 しか し,そ のh告 審である最高裁の
85年判決は,立 法内容の違憲性 と立法行為の国賠法 上の違法性 を峻別する次
のような判断を下 した。
すなわち,① 「国会議員の立法行為(立 法不作為を含む。以下同 じ。)が同項
〔二国賠法1条1項 〕の適用上違法 となるかどうかは,国 会議員の立法過程にお
ける行動が個別の国民 に対 して負 う職務 止の法的義務に違背 したかどうかの問
題であって,当 該立法の内容の違憲性の問題 とは区別 されるべきであ り,仮 に
当該立法の内容が憲法の規定 に違反する餐があるとしても,そ の故に国会議員
の 立法行為が直ちに違法の評価を受けるものではない。」(〔 〕内は引用者によ
る。以 ドも同様)② 「国会議員は,立 法に関 しては,原 則として,国 民全体 に対
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する関係で政治的責任を負 うにとどまり,個 別の国民の権利に対応 した関係で
の法的義務を負うものではないというべきであって,国 会議員の立法行為は,
立法の内容が憲法の一義的な文言に違反 しているに もかかわらず国会があえて
当該立法を行 うというごとき,容 易に想定 し難いような例外的な場合でない限
り,国 家賠償法1条1項 の規定の適用上,違 法の評価を受けないものといわな
ければな らない。」 というものであった。
そ して,こ の結論を導 く理由として,国 会議員の立法行為の当否は国民の政
治的評価にゆだねられるべきが議会制民主主義の要請であるところ,そ の理 は
憲法51条 の免責特権規定 にも示 されていること,立 法行為は本質的 に政治的
なものであって,そ の性質上法的規制の対象にな じまず,特 定個人に対する損
害賠償責任の有無 という観点か ら,あ るべ き立法行為を措定 して具体的立法行
為の適否を法的に評価することは原則的に許されないこと,を 挙げたのである。
つ まり,こ れは,作 為 ・不作為を問わず,立 法作用 に対する国賠訴訟の成立そ
れ 自体を原則的に否定 して,そ れまでの多数の下級審判決が築いてきた判例理
論を一挙に覆え し,ま た学説の通説的見地 と真向うか ら対立するものであった
といえる。
しかし,こ の85年判決の論拠 は,必 ず しも十分なものではない。すなわち,
1二記のよ うな判断の基礎にあるものは,立 法内容の違憲性と立法行為の国賠法
上の違法性 とについての二元論的把握である。た しかに,上 の2つ の違憲(違
法)が 別個の レベルの問題であること自体は,論 ずるまでもない事柄である。
しか しなが ら,そ れは,立 法行為が国賠法1条1項 の適用 にな じまないことを
意味す るものではない。一ド級審判決や学説の多数 も,2つ の違法性の区別を認
識 した上で,国 会が合議による組織体であるところに留意 して,《国会のよ う
な公務員の合議制の機関については,議 員意思の集約 された もの としての法律
に違憲性があれば,そ れを公務員の公権力行使における違法性 とみなす》 とい
う構成を,ほ ぼ共通 して採 っていた。
つまり,こ のタイプの訴訟は,個 々の国会議員の立法行為ではな く,議 員の
行為の総体としての国会のする意思決定に着 目する。そ うした観点からすれば,
この国会の立法作用については,そ れが憲法の制約に服す るものである以上,
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違憲の問題は当然に生 じるか ら,国 賠法の適用上 も違法の評価を受けることは,
いうまで もな くあ りうる。 また,免 責特権につ いて も,憲 法51条 は,国 会議
員の立法活動には個人 として民事上責任を問わないことを意味するものにすぎ
ず,そ の違法な職務を国賠法1条1項 の要件 に該 らないものとす るような趣旨
を定めたものではない,と 解すべきである。加えて,立 法行為が政治的である
がゆえに法的規制 にな じまないとする論理は,司 法審査が本質的に政治的な国
家行為を法的 に評価す る制度であることを理解 しない ものとい うほかないので
ある。
したがって,学 説は,お しなべてこれに批判的でありゆ,下 級審判決にも,
す ぐあとに述べるように,こ れを墨守することな く,主 体的な説得力ある判断
を示す ものが出て,そ うした経過をふまえ,2005年に,最 高裁自ら事実上の
判例変更をす るに至 ったのである。85年判決の先例 としての価値は低 いもの
と評価せ ざるをえない。
こうした,立 法不作為国賠訴訟をめ ぐる下級審諸判決 ・学説の多数 と85年
最高裁判決 との対照的相違をもた らした決定的分岐点は,違 法性 を二元的に捉
えるか否かにあるのではな く,事 案における権利侵害状況 とその救済の必要性
および救済手段 としての国賠訴訟の意義をどのように評価するかにあ ったとい
え る。最高裁 も,議 員定数不均衡にかんす る1976年の大法廷判決では,こ れ
を公選法204条の選挙無効訴訟によって争うという,法 の本来の趣 旨を逸脱 し
た便法をあえて認めた。 そして,そ の理由と して,同 条にもとつ く訴訟が現行
法上選挙人が選挙の適否を争うことのできる唯一の訴訟であること,お よび,
「およそ国民の基本的権利を侵害する国権行為に対 しては,で きるだけその是
正,救 済の途が開かれるべ きであるという憲法上の要請」があることを挙げて
いた。最高裁が,こ のような姿勢に立ちつづけたなら,85年判決の事案で も,
立法作用についても国賠法1条1項 を用いて救済をはかる訴訟類型を広 く肯認
す ることがで きたはずである。 そうであればこそ,後 述 のとお り,2005年の
大法廷判決 においては,85年判決 と同様に違法性 一二元論ない し職務行為基準
説に立ちつつ も,こ の類型の訴訟の成立可能性を積極的に認めようとする見解
をとるに至ったのだ,と 思われ るのである。
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285年 判決以降の裁判例 と2005年大法廷判決
(1)立法不作為の違憲を肯定す る下級審判決の出現
最高裁85年判決以降の裁判例は,こ ぞ って この85年判決を引用 し,ほ ぼそ
れに従っている。代表的に一例を挙げるなら,再 婚禁止期間を女性についての
み設ける民法733条の改廃を しないことの違法を,立 法不作為国賠訴訟に拠 っ
て主張 したのに対 して,最 高裁は,そ れは 「直 ちに前示の例外的な場合に当た
ると解する余地のないことが明 らかである。 したがって,同 条 〔=民法733条〕
についての国会議員の立法行為は,国 家賠償法1条1項 の適用上,違 法の評価
を受 ける ものではない」 と して,直 戴に訴えを斥 けている(最 三小判1995.12.5
裁判集民事177号243頁)。最高裁 ・下級審を問わず,大 半の ものが これと同工
異曲である㈲。
反面,85年最高裁判決の 「例外的な場合」を緩やか に適用す ることで,あ
るいは,そ の射程距離を限定的に解 して同判決の拘束を免かれることで,立 法
不作為の違憲を積極的に肯定す る判決 も登場 した。 とくに,い わゆる関釜訴訟
第1審 山口地裁下関支部判決およびハ ンセ ン病訴訟熊本地裁判決が注目される。
まず,関 釜訴訟第1審 判決(山L]地ド関支判1998.4.27判時1642号24fDは,85
年判決の 「結論部分 における 『例外的な場合』についてはやや見解を異にし,
立法不作為に関する限 り,こ れが日本国憲法秩序の根幹的価値 に関わ る基本的
人権の侵害を もた らしている場合にも,例 外的に国家賠償法上の違法をいうこ
とができるもの と解する」 とし,同 判決が 「憲法解釈をいう部分は趣旨不明瞭
であるし,い わゆる免責特権をいう部分は,違 法 と責任を峻別する我が国の法
制度の もとにおいてはほとん ど論拠 とな らず,こ れ らの説示にさして意味があ
るとは思われない」 とた しなめた上で,立 法不作為が国賠法L違 法となるのは,
「当該人権侵害の重大性 とその救済 の高度 の必要性が認められる場合であって
(その場 合に,憲 法上 の立法義務が生 じる。),しか も,国 会が立法の必要性を
十分認識 し,立 法可能であ ったにもかかわらず,一 定の合理的期間が経過 して
もなおこれを放置 したなどの状況的要件,換 言すれば立法課題 としての明確性
と合理的是正期間の経過 とがある場合 にも,立 法不作為による国家賠償を認め
ることができる」 との判断を示 した ものである。
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けだし,人 権の基本的価値 とその保障に任ずる裁判所の役割を正面から論 じ
た,憲 法感覚に富む判示である。 これは,見 方 によっては,85年最高裁判決
に 「抵触」する もの とされ(判 例時報1642号25f{のコメント参照),控訴審(広
島高判2001.3.29判時1759号42頁)によって覆えされたが,憲 法判例としての価
値 は消減するものではない,と 考える。
また,ハ ンセ ン病訴訟判決(熊 本地判2001.5.11判時 748%;30頁)は,85年判
決の論拠は異 なった事案 には妥当 しない,と 言い切っている。 すなわ ち,85
年判決の事案は 「もともと立法裁量にゆだね られているところの国会議員の選
挙の投票方法 に関するものであり,患 者の隔離という他に比類のないような極
めて重大な自由の制限を課する新法 〔=らい予防法〕の隔離規定に関す る本件
とは,全 く事案を異 にする。 〔85年〕判決は,そ の論拠 として,議 会制民主主
義や多数決原理を挙げるが,新 法の隔離規定は,少 数者であるハ ンセ ン病患者
の犠牲の下に,多 数者である一般国民の利益を擁護 しようとす るものであ り,
その適否を多数決原理 にゆだねることには,も ともと少数者の人権保障を脅か
しかねない危険性が内在 されているのであって,右 論拠は,本 件に全 く同 じよ
うに妥当するとはいえない」 と,妥 当な判示をした ものである。なお,こ の判
決は,国 側の控訴断念によ り確定 している。
こうした,基 本的には立法内容の違憲性 と国賠法上の違法性 とを区別する二
分論(区 別説)を 踏襲 しつつも,具 体的な適用において最 高裁に従わない有力
な下級審判決が出されたことは,85年判決が先例 として根本的な限界を もつ
ものであることを如実に物語っている㈲。
(2)05年大法廷判決の意義
2005年9月14日の最高裁大法廷判決は,国 内の市町村に住所を持たない在
外国民が,国 政選挙 における選挙権が全部,1998年以降では一部認め られな
いのは違憲であることの確認を求めるとともに,国 賠法1条1項 に もとついて
慰謝料を請求 したのに対 し,こ の立法状況は違憲であるとして訴えを一部認容
した ものである。国賠の論点 についての判断は,次 のごとくである。
すなわ ち,「憲法は,国 民主権の原理に基づき,両 議院の議員の選挙 におい
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て投票することによって国の政治に参加す ることができる権利を国民 に対 して
固有の権利 として保障 してお り,そ の趣 旨を確たるものとするため,国 民に対
して投票する機会を平等に保障 している」。 この 「趣 旨にかんがみれば,自 ら
選挙の公正を妨害する行為を した者等の選挙権について一定の制限をすること
は別 として,国 民の選挙権又はその行使を制限することは原則 として許 されず,
…制限す ることな しには選挙の公正を確保 しつつ選挙権の行使を認めること
が事実上不能ない し著 しく困難であると認められる場合でない限り,… …国民
の選挙権の行使 を制限す ることは,憲 法15条1項 及び3項,43条1項 並びに
44条ただ し書に違反するといわざるを得ない。 また,こ のことは,国 が国民
の選挙権の行使を可能 にするための所要の措置を執 らないという不作為によっ
て国民が選挙権を行使す ることができない場合について も,同 様である」 との
きわめて厳 しい審査基準を設定 した上で,国 賠法の適用にかん して,次 のよう
に判示する。
「① 国会議員の立法行為又は立法不作為が同項 〔=国賠法1条1項 〕の適用
上違法 となるかどうかは,国 会議員の立法過程 における行動が個別の国民に対
して負う職務上の法的義務 に違背 したかどうかの問題であ って,当 該立法の内
容又は不作為の違憲性の問題 とは区別 され るべ きであ り,仮 に当該立法の内容
又は不作為が憲法の規定に違反するものであるとして も,そ のゆえに国会議員
の立法行為又は立法不作為が直 ちに違法の評価を受けるものではない。② しか
しなが ら,立 法の内容又は立法不作為が国民 に憲法上保障されている権利を違
法に侵害するものであることが明白な場合や,国 民に憲法上保障 されている権
利行使の機会を確保す るために所要の立法措置を執ることが必要不可欠であ り,
それが明白であるにもかかわ らず,国 会が正当な理 由もな く長期にわたってこ
れを怠 る場合な どには,例 外的に,国 会議員の立法行為又は立法不作為は,国
家賠償法1条1項 の規定の適用上,違 法の評価を受けるものというべきである。
最高裁 〔85年〕判決は,以 上 と異なる趣 旨をいうものではない。③ 在外国民
であ った上告人 らも国政選挙において投票す る機会を与えられることを憲法上
保障されていたのであ り,こ の権利行使の機会を確保するためには,在 外選挙
制度を設けることが必要不可欠であ ったに もかかわらず,… …昭和59年 に在
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外国民の投票を可能にす るための法律案が閣議決定 されて国会に提出された も
のの,同 法律案が廃案 になった後本件選挙の実施に至 るまで10年以上の長き
にわたって何 らの立法措置 も執 られなか ったのであるか ら,こ のような著 しい
不作為は上記の例外的な場合に当たり,こ のような場合においては,過 失の存
在を否定す ることはできない」として,当 該事案について,立 法不作為の違法,
さらに過失を肯定する結論を出 したのである。
このように,05年判決は,一 般的な判断枠組みは85年判決を踏襲 しつつ,
「例外」 に該 る場合の判断にかん して,そ こにあった過度の厳格 さを緩和 した
もの といえる(jl。つ まり,立 法不作為の違法の成立を,前 の判決が,「立法の
内容が憲法の一義的な文言に違反 しているに もかかわ らず国会があえて当該 立
法を行 うとい うごとき」 と,自 ら 「容易に想定 し難いような例外的な場合」 に
限定 していたのを,こ の05年判決 は,上 に掲 げておいたように,立 法 内容が
国民の憲法 止の権利を違法に侵害 していることが明自であるか,当 該権利の行
使機会を確保するために必要不可欠であることが明白な立法措置を長期にわたっ
て怠 っている場合など,へ と大きく緩和 させたのである。その点において,こ
れは実質的な判例変更であるということができ,本 件の事案 も,こ れに即 して
検討することが求め られるのである。
II本件立法不作為の国賠法上の違法の弁証
1立 法 「不作為」の固有領域
本件における原告の主張は,国 会には刑事訴訟法199条1項 ただ し書の括弧
書を改廃(削 除)す る憲法上の義務があるとし,そ れにもかかわらず今なおこ
れをおこなわない立法の不作為は国賠法上の違法にあたる,と いうにある。た
だ,こ れについて,少 し角度を変えて,右 括弧書を設けた こと自体を問題 にす
る場合には立法の 「作為」の違憲を主張す ることにな り,そ のような論理構成
も成 り立たないわけではない。そこで,こ の両者の区別 と関連を,本 件を論ず
るにあた ってひとまず整理 しておきたい と思 う。
すなわち,立 法作用のうち,積 極的立法行為(作 為)と 消極的立法行為(不
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作為)と では,国 賠訴訟の成否を論 じる場合,大 き く異なるはずである。立法
の作為が憲法 に適合 したものであるか否かは,そ の作為によって成立 した法律
についての具体的な違憲審査をとお して判断で きるのに対 して,立 法の不作為
を問題 にするときには,特 定の立法をすることがいかなる程度で立法機関に義
務づけられていたのか,ま たそれを立法機関全体がいかに認識 し活動 したかが
判断の対象にな らざるをえないか らである。 もとより,こ れまでに述べてきた
ところか ら示唆されるよ うに,こ うした立法不作為にかん して も,立 法を しな
いことを もって国会の統一的な機関意思 とみな しうるのであるが,そ うだとし
て も,積 極的な作為の場合 とは異なる,複 雑な判断要素が含まれていることは
た しかである。
ところが,85年最高裁判決 は,「国会議員の立法行為(立 法不作為を含む。
以 ド同 じ。)」とい う前提を,両 者の相違への関心を払わないまま1fてて,一 括
して論 じている。 しか も,そ の論旨は,扱 われた事案が在宅投票制度を復活 し
ない1,/_法不作為に対する国賠請求であったことにも規定されてか,不 作為訴訟
を念頭に置きつつ,そ れについての最高度 に厳格な認容基準を,立 法行為を争
う国賠訴訟全体の基準にする,と い うものになっているように思われる。 しか
し,こ の事案では,在 宅投票制度の廃止とい う立法作為を飢Lに 載せる方法を
採 ることも可能であ った。 その場合には,ヒ 述の とお り,作 為の合憲性は当該
法令の審査をとお して判定できるのであるか ら,不 作為の場合 とは別に論 じる
べ きであった といえる。それにもかかわ らず,作 為 ・不作為を一律に扱い,し
か も後者に用いるべき基準を全体にあてはめた同判決の論旨は,説 得的な もの
であるとは到底評価できない。
他方,05年大法廷判決は,85年判決の 「立法行為(　'j.法不作為を含む。)」
との括 り方を改めて,す べて,「立法行為又は立法不作為」 とし,ま た 「立法
の内容」の語について も 「立法の内容又は 立法不作為」 としている。それは,
在外国民に選挙権行使を認める措置を講 じない立法不作為がIE面か ら争われた
立法不作為国賠訴訟の 「固有領域」(後述)に ある事案 にかんす るものである
ため,不 作為がとり立てて意識 されたのであるのか も知れない。 しか し,先 と
同様,不 作為の場合に用いる厳 しい基準を全体にあてはめる手法は是正されて
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いないのである。
このような観点を もって従来の立法作為 ・不作為を争 う国賠訴訟 について,
以Lの ような問題意識を もって観察 してみたい。 そうするとき,違 法認定の場
における作為 と不作為は,相 互に連続 し合い,か つ一方を他方で説明 しても可
いような,い わば互換的な ものと特徴づけることができることに気付 く。すな
わち,こ れまでに立法 「不作為」のケースとして扱われていた ものでも,作 為
の側か ら接近す ることができる事案が少な くないのであって,立 法不作為国賠
訴訟の形を採 らざるをえない事案 いわば立法不作為国賠訴訟の 「固有領域」
は,存 外狭い,と いえるのである。
すなわち,こ れをあえて類型化するな ら,1制 定の当初か ら提訴時点 まで
一貫 して違憲である法律 について,そ れを改正 していない不作為の違法を主張
す るケース,II制 定ない し改正の時点またはそれ以降の一定の時期には合憲
であ ったが,少 な くとも係争 事件の発生時点の 立法事実 に照 らせば違憲である
法律について,こ の立法事実の成立以降にそれを改正 していない立法不作為の
違憲を主張するケース,皿 いったんは合憲的に制定されていたが,特 定の条
項が削除 されたことによって違憲とな った法律について,こ の条項を復活 して
いない不作為の違法を主張す るケース,お よび,IV憲 法が特定の権利を実現
するための法律の制定を命 じている分野において,こ の法律が制定 されていな
いか不十分にしか制定 されていない場合に,こ の制定 していないか不一卜分に し
か制定 していない不作為の違法を主張す るケー ス,に 分け られよう。
このような分類は,立 法府のいかなる作用ない し状態を 「不作為」 と構成す
るかを基準にした ものであるが,結 論から先にいえば,1～ 皿は,立 法の作為
と不作為が上記の 「互換的」な関係にあるタイプであって,立 法不作為の違法
という構成を しなければならない固有領域は,IVの事例だけであることがわかる。
まず,1は,た とえば大牟田訴訟(註11)の7)であるが,こ こでは,国 賠
訴訟の成就を目的とする限 り,地 方税法が改正されない不作為の違憲をいう必
要などは全くな く,現 行法律制定行為の違憲が認め られることで ト分である
(9もそれに属す るといえよう)。つぎのIIに該 る事例は,議 員定数不均衡訴訟
(2・4・10・11)であるが,こ れ も,違 憲状態 にな ってのちに当該配分規定が
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選挙の際に適用されることを捉えてその適用行為の違憲をいえば足 りるのであっ
て,配 分規定を改正しない不作為の側か ら国賠請求を構成 しなければならない
必然性は存在 しない。 そ して,皿 は,在 宅投票制廃止(1・3・5・12)を指 し
ているのであるが,か つては同制度を設けた規定が存在 し,そ のことによって
法律が合憲的であった事実がある以1:,作為の違法の側か らの構成が可能 とな
る。つまり,公 職選挙法は,投 票所へ赴けない選挙人に在宅投票を認める規定
が同法の改1Eによって削除された段階で,こ れら選挙人に適用され る限 りで違
憲とな り,そ れ以降適用の都度これ ら選挙人の選挙権を侵害 しつづけているの
であるか ら,こ の法律改d三の違憲を主張すればよいのである。
結局,IVの類型だけが残 る。 これは,憲 法の要求する立法が存在 しない私学
訴訟(6・14)のような,主 と して社会権立法関係の事例にその典型を見出す。
ここでは,立 法不作為の側か ら訴求す る論理構成をとるほかない。また,憲 法
の要求す る水準か らみて不 卜分 な立法がなされている場合でも,そ の+1_法を違
憲 とするのではな く,そ れが合憲的水準にまで充実 されていない 、笠法不作為の
違憲をい うほかない ときには,同 様 の構成が必 要とされよう。 こうした類型
(8・13もこれ に属する)こ そ,立 法不作為国賠訴訟の固有領域 といえるので
ある1㌔
以 」二のような観察方法 をもってすれば,先 に も述べた とおり,85年判決が
不作為を念頭に置きつつ厳格に過ぎる違法性認定基準を設定 し,そ れを,作 為
を含めた 「凱法行為」一般の基準に した手法の不合理性は明 らかであ り,そ の
ことも,同判決の先例としての価値を減 じているものといわなければなるまい。
05年判決の場合は,最 高裁は,こ れを立法不作為の固有領域 に属するもの と
して　i三当に扱 っている。ただ,不 作為と作為とを区別せずに一律の基準設定を
す る姿勢(こ の点は85年判決の踏襲である)が 問題を残 した ことは,前 述の
とお りである。
本件の訴えは,憲 法が 立法府 に義務づけた手続上の権利実現のための 立法措
置を講 じない不作為を問題に している。 もっとも,L述 したところか らすれば,
刑訴法の本件条項の制定自体を違憲 と評価 して,立 法作為の違法を問うことも
11∫能であろう。 ただ,本 件条項の括弧書は,「当分の間」 と明記 して,、万去者
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自らが一定の時間的制限付きの立法義務を自己に課すという,い わば自己拘束
条項であ り,そ のことに着目 して,こ れをIVの立法不作為国賠訴訟の固有領域
に置いて論 じることが適 切であろう。 このようなケースにおける違法成立の要
件について,項 を改めて検討 したい。
2立 法不作為違法の要件と本件立法不作為違憲の主張
(ll立法不作為違法の要件
最高裁は,85年判決 ・05年判決ともに,「職務上の法的義務」 という語を用
いて,職 務行為基準説と受 けとられる見解を示 し,そ のことか ら立法内容の違
憲性 と国賠法一ヒの違法性を区別 して 一玩 的に捉える考え方(区 別説)に 立脚 し
ている。 しか しなが ら,は た して職務行為基準説からこの区分説が当然に帰結
されるものであるのか,そ の点を論 じておかな くてはならない。
もともと,「職務行為基準説」 は,刑 事 手続 に即 して,と くに検察官による
公訴の提起や有罪判決の違法性の判断基準 として主張されたものである。すな
わち,検 察官 は合理的な嫌疑があれば公訴を提起す ることを許されるのである
か ら,無 罪判決が確定 したか らとい って起訴が当然 に違法 とされるわけではな
い,と す る論理であ る「91(最高裁が これを採 った代表的な例 と して,最 判
1978.10.20民集32巻7号1367頁 〔芦別事件〕,最判1989.6.29民集43巻6号
664頁な ど)。つま り,公 訴の提起等の違法性 を,判 決結果か らではな く,そ
の行為 自体が法の許容す るものであるか否かの観点か ら判断するもので,本 来
刑事事件 を念頭においた考察法である。
したがって,こ れを立法不作為(作 為について もここでは同様であるが)の
場合にまで及ぼすことには ト分慎重であることが求め られ る。すなわち,国 賠
法1条1項 については行為不法説を採 って職務行為基準説を支持す るという通
説的見地 に立 った としても,国 会議員は立法に携わる際には憲法の規定に拘束
されるのであるか ら,憲 法に違反する1f法作為や不作為は違法となるはずであ
る嘔。それゆえに,立 法の作為 ・不作為の違憲性 と国賠法上の違法性 とは切断
されるべきものではない。 両者が別個の レベルの問題であることは当然である
に して も,先 に85年判決を批判的に検討 した折に述べたとお り,合 議制機関
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たる国会の場合,議 員意思の集約と しての法律の制定(な い し法律を制定 しな
い不作為)が 違憲であれば,そ こに公務員の公権力行使における違法があった
とみなすことは十分可能である。 要するに,立 法の作為 ・不作為にかん して論
ずる場合には,職 務行為基準説は区分説を導 くものではな く,違 憲は即違法 と
なるとす る見解 こそ妥当とされるべ きである。 ま して,85年 判決がいうとこ
ろの,立 法行為が違法 となるのは 「憲法のJ*的 な文言に違反 して」 あえてL
法を しないような場合に限られ る,と す る加重要件の設定は,職 務行為基準説
か ら当然に導かれ るものではけっしてない,と いわなければな らない。
この点で,05年判決が,85年判決と 「異なる趣旨をい うものではない」 と
して,憲 法判断を回避することを容易にす る職務行為基準説に立ちなが ら,上
記の 立論部分を緩用す ることな く,争 われた立法不作為の憲法適合性判断にit
面か ら踏み込んだことに注 口したいlm。また,05年判決が,こ のように85年
判決の過度の厳格 さを緩和 して,違 憲の明白性,国 会による対応の必要性,不
作為の長期 にわたる放置などを基準に判断 したことは,立 法不作為国賠の違法
性判断を他の一般的な不作為事例,た とえば規制権限の不行使が争われるよう
な場合に,危 険の切迫性や明白性,危 険への対処の容易さ等が判断要件 とされ
るのと類似 していることも指摘 されているq2】。
結局,本 件における立法不作為違法の主張は,以 上に述べたところからすれ
ば,と りわけ ド級審諸裁判例が積み上げ,05年大法廷判決に至った判例理論
に照 らして,立 法義務の成 立と 「合理的期間」の経過 という2要 件が充たされ
ることで認容 され る,と いうべきである。以 ドに論 じてお こう。
(2)本件立法不作為の違憲の明白性
① 本件条項のダブルスタンダー ドを解消すべき立法義務
憲法 ヒ,国会の立法義務が発生するためには,違 憲状態の放置により明 らか
に基本的人権の侵害を惹起 していることが要件とされる。05年判決が,「立法
不作為が国民に憲法上保障されている権利を違法に侵害す ることが明白な場合」
と述べているのがこれに該 る。 また,前 出の関釜訴訟1審 判決が,「人権侵害
の重大性」 と 「救済の高度の必要性」が認められ る場合には憲法一ヒの立法義務
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が生 じるとし,ハ ンセ ン病訴訟熊本地裁判決が 「違憲性 〔が〕明自」な場合を
いうのも,同 旨である。
本件の場合,原 告は,本 件条項 を改廃(削 除)し ない立法不作為により憲法
の保障す る自由権が明白に侵害されていること,「当分の間」の文言があるこ
と,お よび,国 会により附帯決議がなされていること,を 根拠に して,立 法義
務の発生が認め られると主張 してい る。「当分の間」等の論点 については後に
検討す ると して,最 初に,被 侵害人権の問題をとりあげよう。原告が侵害され
ているとす る人権の根拠条文として挙げるのは,憲 法31条および14条1項 で
あるが,さ らに33条などもそれに加え られてよいであろう。
まず,憲 法31条 ・33条が論点 となる。 その中心 をなす31条の適 正手続保
障規定 は,「何人も,法 律の定める手続によらなければ,そ の生命若 しくは 自
山を奪はれ,又 はその他の刑罰を科せ られない」 と定める。 この規定は,周 知
のとお り,人 身の白山についての基本原則を宣明 した ものであ り,合 衆国憲法
の人権宣言の柱 のひとつを成す 「法 の適 正な手続」(dueprocessoflaw)の
考えに由来する。 手続的に公権力を拘束 して人権を保障 しようとする思想 に裏
打ちされた,き わめて重要な規定である。そ して,こ の適正手続の内容をなす
原則の うちi三要な ものは,憲 法33条か ら39条にわたって詳細に定められてお
り,そ の中で,33条が,「何人も,現 行犯 として逮捕 される場合を除いては,
権限を有する司法官憲が発 し,且 つ理由となってゐる犯罪を明示する令状によ
らなければ逮捕 されない。」 として,令 状主義を明 言しているのである。
この点で,被 告国は,「憲法は,刑 事訴追のために一定の人権侵害が4三じる
ことを 予定 したL-,適il:手続,令 状一i三義により人権保障を図っているものであっ
て,直 接的に国民 に対 し具体的な権利を保障 したものではな」 く,「法律によ
る適 正手続により,真 実発見の要請と人権保障の調和を図ることを ア定 してい
る」とい う趣旨を縷言 している(被 告li{1第4準備、噺nilO頁)。この,あ たか も適
正手続 を人権保障の制約原理であるかのごとくに位置づける言説は,適 正手続
の保障 白体が人権であること,す なわち,「rl由の歴史は大部分 丁一続的保障の
歴 史であった」との言葉に表現 される,近 代憲法 に共通の思想を理解 しないも
のといわなければな らない。 なお,被 告国が,国 民が逮捕 される場合に適正手
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続によるべ きことが憲法 上保障されているとの原告の当然の主張 について,
「原告は,憲 法31条等により,あ たか も国民が逮捕 されないという自由権が保
障されているかのような主張をする」などと,考 え られないほどの誤解を して
いるの も,そ のためであるといえよう。
そこで,本 件規定がk述 した趣 旨における憲法31条(お よびそれを逮捕に
かん して具体化 した33条)に 照 らして合憲 とされ るか否かを判断するには,
厳格な審査基準,少 な くともいわゆる厳格な合理性の基準 による審査が要求さ
れる。つ まり,そ れは,立 法 目的が重要な ものであ り,そ の達成手段は 、ア法kl
的と実質的関連性を有するものでなければならない,と す る基準であるところ,
本件条項 は,法 執行の実態の安定をはか るために,「当分の間」刑法等3法 の
罪 とその他の罪 との問のダブルスタンダー ドを変更 しない,と した ものである。
これが,目 的審査において 「重要」 といえるか,す でに疑わ しいが,仮 にそれ
を充足 した ものであるとして も,安 定的法関係の維持 という目的達成のために
基本的人権を制限することが許されてよいはずはな く,こ の規定の合理性を支
える立法事実は存在 しないか ら,手 段審査を クリアー しうるものとは とうてい
考え られない。
つぎに,本 件規定が憲法14条1項 に照 らして論 じなければな らない問題を
もつ ものであることも明瞭である。本件規定 は,通 常逮捕に,住 所不定ない し
il三当理由のない不出頭 という加重要件が付 されるか否かを,刑 法等3法 の罪で
被疑者とされた人の場合と,そ れ以外の法令による罪で被疑者 とされた人の場
合 とで区別 しているのであるか ら(前 者は30万Fj以下,後 者は2万 円以 ドの,
それぞれ罰金にあたる罪),この区別に合理的な理 由が認められるか否か,す
なわち,憲 法14条1項 後段の禁ずる 「社会的身分」 による差別に該当 しない
か否かが問題 となるのである。 被告国は,こ の点 にかん して,憲 法14条1項
の禁,r.するものは合理的理由のない差別であって,係 争の区別が合理性を有す
る限 り同条項 に反 しないとの,自 明の一般論を述べ るだけで(同12頁),合理
的であることの論証をおこなっていない。 しか しなが ら,逮 捕にかんする2種
の処遇は,同 項後段にいう 「祉会的身分」を理 由とする区別であ って,先 の31
条についての審査 と同様,厳 格な審査基準,少 な くとも厳格な合理性の基準で
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審 査す ることが要求される。
その点で,被 告国は,「それぞれの法規に規定 されている罪の内容は,罪 質
及 び情状等によって多様である」(同13頁)とい う理由を挙げて,法 規の種類
に 「よって被疑者が逮捕の要件で別異の扱 いを受けるのも平等原則に反するも
のではない」とするが,こ うした論理 は,1f法目的の重要性 と手段における実
質的関連性を弁証す るものには到底な りえないであろう。また,本 件条項の削
除が実務L-「至難のわざである」 という行政側の見解を,そ れに検討を加える
ことな く引用 し(15頁),やむを得ないものとして受容 しているようであるが,
こうした事情で人権に我慢を強いるのは,本 末転倒のそ しりを免かれまい。
結局,本 件条項は,憲 法31条の適正手続保障(お よびそれを逮捕 にかん し
て具体化 した33条の令状主義)な らびに14条1項 の平等原則に照 らして明白
に違憲の規定 といわざるをえず,そ れを削除する立法義務が発生 していると し
なければならない。 なお,被 告国の主張では,「立法の不作為が憲法秩序の根
幹的価値にかかわる基本的人権の重大な侵害を個別の国民ないし個人に生 じさ
せているという事態があって も,憲 法 ピー義的に明自に救済立法をすべ き義務
が直 ちに生ず るということもできない」(1司41'1)とされている。 これは,憲
法上の権利が違法に侵害されていることが明白な場合は是1.のための立法義務
が生ずる,と 解 した05年判決か らはもとより,85年判決が 「例外的な場合」
を留保 して説いた文脈ともそ ぐわないものであって,救 済立法をなすべき義務
の発生を,実 質 上全面的に封 じて しまう論理にほかな らず,憲 法論的常識の増
を越えている感を否めない。
以Lを ふまえ,さ らに,本 件条項を削除 しないif法不作為が国賠法 ヒ違法と
されるための 「合理的期間」の経過についての検討へと進むことに しよう。
② 合理的期間 と本件条項中の 「当分の間」
立法の不作為にかん して国賠法上の違法を認定するためには,「合理的期間」
(ない し 「相当期間」)の経過が必要とされる。判例はそ うした見解を採 ってお
り,学 説 もおおむねこれを肯定 している。 立法不作為については,積 極的な立
法行為の場合 と異な り,明 白に違憲 と評価される立法状況を肯定すべき立法義
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務が発生 した時点と,そ れにもかかわらず放置 してその不作為が国賠法Lの 違
法を形づ くることになる時点 との間にズレが∠kじることが不可避 とされるから
である。
この 「合理的期間」 は,当 然なが ら,争 われている事案,ま たその法令の置
かれた政治的 ・社会的歴史背景,と りわけ立法環境等の個別的 ・具体的事情 に
より定 まることになる。た とえば,05年判決の場合 は,「昭和59年 に在外国
民の投票を可能 にす るための法律案が閣議決定 されて国会に提出された ものの,
1司法律案が廃案 となった後本件選挙の実施に至るまで10年以上の長きにわた っ
て何 らの立法措置 も執 らなかったのであるか ら,こ のような著 しい不作為は上
記の例外的な場合に当た り,こ のような場合においては,過 失の存在を否定す
ることはできない」 という文脈で,「10年以 上」 を合理的期間 としている。 ま
た,議 員定 数不均 衡訴 訟関 係で は,原 告 も緩 用す る76年 の 大法 廷判決
(1976.414民集30巻3%,'-2231!)は,公選法自身が別表第1で5年 ごとの更正を
例 とす る旨規定 しているに もかかわらず 「8年余」にわた って是正がなされな
か ったのは合理的期間の徒過を意味する,と した。その他,関 釜訴訟1審 判決
では,内 閣官房長官談話の時点か ら遅 くとも 「3年」で合理的期間が経過 した
とされ,ま た,ハ ンセン病訴訟熊本地裁判決は,隔 離規定は1960年にはその
違憲性が明白になっていたか ら,65年以降は立法の不作為につ き国賠法1:の
違法を認めるのが相当であるとして,「5年」の見解を採 っている。
もとより,こ れ らの事例か ら,ま た他の例を多 く採集 したとして も,「合理
的期間」についての確たる準則を導 き出すことができるわけではない。ただ,
法制定のための情報の収集 ・調査と立案の能力を最高度に備えているはずの国
会が,あ る立法状況を違憲 と認識 したなら直ちにその是正に取 りかか るべ きが
本来である。とすれば,そ のための猶余期間である 「合理的期間」を長期 にわ
たって認める必要はさらにない曲。 ヒ掲諸裁判例が物語 るように,い ずれにせ
よ1桁 の年数で ト分とすべ きであろう。
さて,本 件の場合は,「当分の間」 という文言が置かれていることが特別の
意味をもつ。それは,立 法者が本件条項を一定期間の経過後に必 要的に改廃す
ることを約 束した,い わば立法者の自己拘束規定にほかな らない。いいかえれ
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ば,立 法者は,本 件条項 の括弧書を本来妥当でないものと認識 しているのであ
る。それにもかかわらず,国 は,「『当分の間』 という法令Lの 文言は,別 途,
当該法令の改廃等の立法措置が講 じられない限 り,当 該法令が継続 して効力を
有するという趣 旨の ものである」との見解を従来よ り採 って,本 件訴訟で もそ
れを主張 しているが(第4準 備r辱面13頁),これは,当 該法令の改廃の判断を立
法府の全面的な裁量 に委ね,結 局,「当分の間」 の文言を無意味に帰 させるも
のであるといわなければならない。
た しかに,「当分の間」の年限を一義的に確定す ることは困難であるが,と
はいえ,そ れが立法者 自らの意思の表示であることか ら,そ れを定めた法改正
の際の国会の論議や附帯決議が重 要な判断材料 とな り,ま た,「合理的期間」
にかんす る諸判決で示 された事例 も貴重な参考資料 として,「当分の間」の意
味の確定につとめるべきであろう。そこで,検 討するに,刑 訴法199条1項た
だし書の括弧書が導入 されたのは,1991年の法改正(r一成3年法律31}})によっ
てであり,こ れを審議 したのは第120国会であるが,そ こでも,従 来より問題
とされていたところの,逮 捕の要件が刑法等3法 とそれ以外の刑罰法規 とで異
な るダブルスタンダー ドの法状況について論議が交わ された。 主な舞台とな っ
た衆 ・参両院の法務委員会での審議から,次 のことが判明す る。
すなわ ち,1948年に罰金等臨時措置法が定められて罰金額 の引き一Lげと統
一がはか られたが,当 時すでに刑法等以外の行政罰則が多数存在 してお り,そ
の内容 も千差万別であ ったため,個 別の改定 に手をつけることができなかった。
こうした事情か ら,刑 訴法の適用において刑法等の罪 と特別刑法等の罪を分け
て規定するよ うになった。そ して,そ の後一貫 してこの形で運用され,実 務 も
定着 したため,1972年と1991年のいずれの法改 正において も,当 時おこなわ
れていた実務に従 う方法が採 られた(参 照,被告愛知県準備ll}面(1)8頁)。要す
るに,実 務のあ り方を変えないことを基本方針としたために,ダ ブルスタンダー
ド状 況が是正されずに来たのである。 とはいえ,こ の国会審議では,前 記72
年の罰金等臨時措置法改正の際にも,や はり一本化を求める議論があったこと
を確認 したうえで(衆 議院法務委員会1991年3∫」8目,井嶋 ・友法務省刑51`局長),
「昭和47年から今日にまた引 き継いだわけでございますので,断 じて このよう
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なことのないように,刑 訴法本体に 「当分の間』 と書き込んだ」(1司,小澤克介
委員)な ど,一 元化を急務 とす る文脈で 「当分の問」を位置づける議論が交わ
されていたことに留意 しておきたい。
そ して,と りわけ,こ の91年改 正法の成立 にあたって,衆 ・参各院の法務
委員会が同文の附帯決議を採択 し(そ れぞれ1991年3月12iL4月911),その
中に次の項 目が含 まれていたことは重要である。すなわち,「逮捕 ・勾留等の
限界罰金額 における刑法等3法 の罪 とその他の罪との間の法定刑の区別を甲期
に解消 し,一・元化を図ること」 とい うものである。そのことか らして,「当分
の間」は,「早期」を意味 し,速 やか に立法の是正をすべ きことを自らに課 し
た規範であることが判明する。
以 止のような事情に もかかわ らず,本 件条項は,原 告に適用 された時点まで
で13年余の間改廃(削 除)さ れることがなか ったわけである。 要す るに,本
件条項の括弧 書は,改 正法に導入された当初よ り,立 法者自らが可及的に早期
に是1:することを自身に義務づけていた ものであ り,ま してやそれは,先 にも
述べ たとお り,明 自に違法 と評価 されるべ きものであって,13年 も経た今 日
なおこれを是 正しない立法不作為は,「当分の間」 として特定 された合理的期
間をすでに優 に経過 したものとして,国 賠法適用のLで 違法となる,と いわざ
るをえないのである。
⑧ 最高裁判例にいう 「例外」との関連
なお念のために,本 件 立法不作為の違法が,判 例に照 らしても成 立す るもの
であることを確認的に述べておきたい。 とくに,2つ の最高裁判決のいう 「例
外」 とどのように関連す るかについて検討 してお くことが有益と思われる。
85年判決は,「国会議員の立法行為は,立 法の内容が憲法の一義的な文 言に
違反 しているにもかかわ らず国会があえて当該立法を行 うというごとき,容 易
...........
に想定 し難いような例外的な場合でない限 り,国 家賠償法1条1項 の規定の適
川1:,違法の評価を受けない」 と説示 したが,05年判決は,こ の文言を引 く
ことな く,① 「立法の内容又は立法不作為が国民に憲法i保 障 されている権利
を違法 に侵害する ものであることが明白な場合」や,② 「国民 に憲法L保 障さ
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れている権利行使の機会を確保するために所要の 立法措置を執ることが必要不
可欠であ り,そ れが明自であるにもかかわらず,国 会がiE当な理由な く長期に
　 　 　 　
わたってこれを怠る場合な どには,例 外的に,国 会議員の立法行為又は立法不
作為は,国 家賠償法1条1項 の規定の適用 上,違 法 の評価を受 ける」 と した
(頭点は,いずれも引用者)。
この05年判決の論理は,先 の85年判決に重大な変更を加えて 、力去不作為違
法の認容可能性を拡大す るものであり,実 質的な判例変更 と解 され るが,本 件
について考える場合,当 然なが ら,そ れに拠 るべきであろう。 とすれば,本 件
の事案が上記の① ・② の場合いずれにも該当す るものであることは明 らかであ
る。
なお,す でに論 じたように,85年最 高裁判決の後に も,立 法不作為の違法
を肯定す る注 口すべき ド級審の判断と して,関 釜訴訟1審 判決 とハ ンセン病訴
訟熊本地裁判決が出されている。 これを,最 高裁のいう 「例外的な場合」との
関連で見れば,前 者は,「〔最高裁の判断とは〕やや見解を異にし,立 法不作為
に関する限 り,こ れが日本国憲法秩序の根幹的価値 に関わる基本的人権の侵害
を もた らしている場合にも,例 外的に国家賠償法1の 違法をいうことができる
ものと解す る」 として,最 高裁判例に拘束されない態度を明言し,ま た後者は,
85年判決の基礎 にある選挙の投 票方法 にかんする事案 と,「患者の隔離という
他に比類のないような極めて重大な自山の制限を課する新法の隔離規定に関す
る本件 とは,全 く事案を異にする」と言い切り,その射程を限定する論法を採 っ
ている。 こられは,85年最高裁判決が05年判決へと実質変更された今 日にお
いて もなお高い参照価値を もつ ものといえる。
もっとも,本 件 にかん して立法不作為違法の論理を立てるに際 しては,05
年判決に依拠 し,本 件事案がそこにいう 「例外」にあたるもの として立法不作
為違法肯認の結論を導 くことが適 切であると,念 のため記 してお く次第である。
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むすびにかえて
立法不作為の違法を国家賠償法の適用をとお して主張する訴訟は,憲 法訴訟
の実質をもつ ものとして,そ の活用可能性を今後 とも拡大 してい くであろう。
刑訴法の条項 についてこれを主張する訴えは従前みられなかった もの と思われ
るが,本 件を噛矢としてここに加わ ったのである。
刑訴法は,本 来,憲 法第3章 中,と りわけ31条以 ドの刑事手続を定める諸
条項の具体化立法であ って,そ れは憲法の基本的人権保障の理念をよく体現 し
て制定され,ま た解釈 ・運用されなければな らない。 しか しながら,現 実には,
本件条項の ごとくに憲法 との齪齢が存在 し,そ れに もかかわ らず これを是il-=し
ない立法の不作為のゆえに,国 民はこうした訴えに出ることを余儀なくされる。
原告も,白 己の人権の救済を求めつつ,そ れをとお して憲法にかなった立法状
況をつ くりだす ことを願 って,こ の訴訟を提起 しているのである。
国民は,誰 もが被疑者とされ,ま た被告人 とされる可能性をもっている。 し
たがって,憲 法第3章 の ドにある刑事 手続法制 も,そ のようなすべての国民の
人身の自由を確保す るのにふ さわ しい ものとして整備 されていることが求め ら
れる。本件の立法不作為 も,そ れが正されることが必要不可欠であるといえる。
御庁が,憲 法感覚に富んだ,人 権の保障をより充実させることに資す る判断を
示されるよう衷心 より期待 して,本 鑑定意見書の筆を欄 く次第である。
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知 る限 りで,時 系 列 で挙 げて お きたい。
札 幌地 小樽 支判1974.12.9判時762号8頁 〔在宅 投 票制廃il:違憲 訴訟〕
東京地 判1977.8.8判時859}}3頁 〔76年総 選挙 千葉4区 訴 訟〕
札 幌 高判1978.5.24判時888%2611〔イ匿三宅 投 票制 廃 止違憲 訴訟,1の 控 訴審 〕
東 京地 判1978.10.19判時 14%,'-291'1〔76年総 選 挙 東京7区 訴訟 〕
札 幌地 判1980.1.17判時953号18頁 〔在宅 投 票制 廃il:違憲 第2次 訴 訟 〕
大阪地 判1980.5.14判ll芋972%,'-79頁〔私 学訴 訟〕
福 岡地 判1980.6.5判時966},'-31'11大牟 川iliSL:気税訴 訟〕
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ヒ記 の うちで,
え ば3は,国 会は憲 法L,「 合理 的 と認め られ る 巳むを 得 ない理 山 」の ない限 り,選
挙 権 行使 のrを 保 障 す る 、2法義 務 を負 ってい る。 国 会が 請願 を受 けて もな お義 務
づ け られ た 立法 を しな い こ とを決 定 した ことは,特 定 の消 極的,i.i=判断 を した もの
とみ な して よ く,こ れ に 対す る違 憲審 査 は許 され る。 本 件 につ い ては,同 制 度の 復
活 を求 め る請 願 が な されて ・定 期 間 を経,か つ身 障 者 の投 票機 会 喪失 が 亟人 問題 化
しつつ あ った 時期 以降 に お いて 制度復 活 の 、γ法 を しない ことは違 憲(13条,14条1
項,15条1・3項,44条 た だ し 置1},47条,93条2項)である,と い う論 理を 採 って
い る。
反 面 で,、ヒ法 不作 為 の違 法 を 否定 す る例 と して,8は,戦 傷病 者 戦没 者 遺族 等援
護 法 は憲法14条1項,11条,13条 に違反 しな い と したLで,ll{i会が1司法 を 改廃 し
な い行 為 お よび それ と同等 の補 償 を民 問 被 災者 に 与え る ことを 内容 とす る法 律を 制
定 しな い行為 は,f可ら違 法 な職 務 行為 を構成す る もの では ない と し,控 訴審 の13も,
この判 示 を 支持 して い る。 ま た,こ の類 型の 訴訟 が 活発 に な る前 の時 期 に も,た と
え ば,広 島 高判1966.5.11判i専461%'37頁の ように,「 、短去行為 の 不作為 は,政 治L
の 責任 を生 ず る に と どま り,国 家 賠償 に よ る損1'111賠償義 務 を生 ぜ しめ る もの で はな
い1と 判 示 した 例 もあ る。
(2)疏法 不 作為 の違 憲 を理i11とす る国家 賠償 訴 訟 の成 、'jnJ能性 を 積極11勺に解 す る文 献
は 多数 にの ぽる。 その 一・覧 は,さ しあた り,私 の 「、..G7作川 と国 家IC償請 求訴 訟 一
在宅 投 票制 訴訟 最高 裁 判決 を契機 に して」 南III法学10巻1}}(1986'1=)101r{註〔2)
へ の参照 を請 う。
これ に 対 して,違 法性 評 価の 二元論 をll昌え て 、2法不作 為国 賠 訴訟 の 成 ㍍に 消極 的
な イ∫力説 も出 され て いた。 代 表 的 に,雄 川 ・郎r国 家 補 償総 説 一 国家 補 償法 の 一
般 的 問題 」 「現 代行 政 法 大系6・ 国 家 補償 』(イ∫斐 閣 ・1983年)4貞・註(4}`ま,ド級
審 判 決 は 、ヒ法作 川 に かんす る責 任の特 殊 性 につ い てri覚的で なか った と して,次 の
よ うな指摘 を してい た。 一 「1>>1会ない し国 会議 員が違 憲 の 、ガ去を した り,違 憲 状態
を放 置 して は な らな い義務 な い し職 務 を負 って い る こ とは'1撚で あ るが,そ れ は ・
名if地 判1980.8.29判時1006}}86頁L一般 民間 人戦 災訴 訟1
名 占屋地 判1980.11.19判時1003%,'-81∫工 〔白衛隊 費納 税拒 否訴 訟〕
札 幌地 判1981.10.22判時1021%,'-25頁〔79年総選 挙北 梅道1区 訴訟〕
東京地 判1981.11.30判時1024%;321'1「79年総選 挙 千葉4区 訴 訟」
札幌 高 判1982.4.26判例集 未 登載(選 挙35巻8%,'-34頁)「在 宅投 票 制廃IL違憲
第2次 訴訟 〕
名 占屋 高 判1983.7.7判II.}1086,,111頁〔一般 民間 人戦 災訴 訟,8の 控 訴 審〕
大阪 高判1984.11.29判タ541号131頁 〔私学 訴訟,6の 控 訴審 〕
立法 不作 為 の違 憲 をu=13定す る裁判 例 の典 型的 な もの と して,た と
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般 論 と して は,個 別の 国民 に対 して 負 って い るの で な く,言 わ ばlclLi;体に対 して
負 って い る もの と 考え られ る ので あ って,そ の 義 務違 背 だ けで は,故 意過 失 を論 ず
る まで もな く,個 別 の 国民 に 対す る賠償 責 任を 基 礎づ け る こ とに はな らな い ので は
な いか と考え られ る。 したが って 国家 責 任 が生 ず るた め に は,,.該の義 務 な い し職
責が 個 別 の国民 に対 して負 って いる と見 るべ き特別 の理 由の あ る場 合 とか,あ るい
は 当該 国民 の 蒙 った 損害 が,通 常 の違 憲 疏法 や 不作 為 に よ る損害 とは 区別 され うべ
き特 別 の 要件 の存 在 を必 要とす るの では な いか と 考え て い る」 とす る もの で あ る。
この 論理 が,85年 最 高 裁判 決 の趣 旨へ展 開 して い るわ けで あ るが,そ れが 妥 当で な
い ことは,つ づ いて 本文 で論 じる とお りで あ る。
(3)85年判 決以 前の 、読法 不作 為 国賠 訴訟 を 対象 に した 私の 論 放に,次 の もの が あ る。
参照願 え れ ば 幸いで あ る。 「立法 の 不作 為 に対 す る国家 賠償 請求 訴 訟 選 挙権 関 係
諸 判 例 の到達 点 の 検 討一1南ll1法学4巻2号(1980年)21頁 以 ド,「教 育を受 け る権
利 と 、ア法 の 不作 為 『私学 訴訟 』 第1箒 判決 を契 機 と して」 同5巻4,;(1982年)
57頁以 ド,「立法 の不 作 為 に対 す る国 家賠 償 請求 訴 訟 ・続 最近 の 判 例動 向 の示
す もの」 同6巻2号(1982年)23頁 以 ド。
(4)前掲(註2)拙 稿102頁の1言1三(5)に掲 げ た諸 文献 に 加え て,阿 部泰 隆 『国 家補 償法 』
(有斐閣 ・1988年)142頁以 ド,西 埜 章 『国家 賠 償法 』(注解 法 律学 全 集,II鉢木ll宰
院 ・1997年)76頁な ど。L記 拙稿 も,い う まで もな いが,批 判 的 見地 に 、虚P、
(5)たとえ ば,① 一一般民 間 人戦 災訴訟(註(1〕の8・13参 照)の1二告審 判決(最:小 判
1987.6.26判例 集 民 事151号147頁),② シベ リア 抑 留 訴 訟 の 第1審(東 京 地 判
1989.4.18判時1329%,'-36∫{)・1二告審(最 判1997.3.13民集51巻3_,,;1233頁),③
生系 輸 入制 限 訴 訟k告 審判 決(最{小 判1990.2.6訟務1J報36巻1272242頁),④
精神 衛 生法 の 同 意入 院 制度 を め ぐる訴訟 の 第1審(東 京 地 判1993.6.11判i専1472号
34頁),⑤ 戦傷 病 者戦 没 者遺 族 等 援 護法 の 国 籍条 項 ・戸 籍 条項 な どを め ぐる 訴訟 の
第1審(大 阪地 判1995.10,11判タ901号841`1,⑥戦 犯 者 らの 補 償 嶋 去を制 定 しな
い こ とが 違法 で あ る との 確認 を求 め た訴 訟の 第1審(東 京地 判1996.9.9判ll芋1600,;
3頁),① 在 外 邦 人選 挙 権 訴 訟(05年 判 決 の 事 案)の 第1審 判 決(東 京 地 判
1999.10.28判時1705F}50fD・控訴 審判 決(東 京 高判2000.11.8判夕1088%,'-1331'1)
⑧ ア ジア太'r洋戦 争 韓国 人犠 牲 者補償 請求 訴 訟第1審 判 決(東 京 地判2003.7.22判1御1
集 未登載)な どが そ れで あ る。
IGI関釜 訴訟 第1審 判 決 お よび ハ ンセ ン病 訴訟 判 決 につ い て,や や詳 細 に,汲 した,
拙 稿 「「戦 後補 償』 のlq家責任 一 、,./.不伯{為を 中心 に」 南ICI大学 ア カデ ミア人 文 ・
社会 科学編76rj(2003{1{)393頁以 ド,と くに413頁以 ドへ の 参照 を請 いた い。
な お,、笑法 不 作為 の 国賠 違 法 を 認 めた近 時 の 事例 に,学 生無 年 金 障害 者 訴1訟第1
審 判 決(東 京 地判2009.3.24判ll}1852_,'-31'1)があ る。
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(71こう した評価 は,論 者 にほぽ 共通 してい る。 さ しあた り,05年判決 を特集 した ジ ュ
リス ト1303号(2005年12月15日}})に限 って も,小 幡純f発`亨(鼎 談 「在外 邦
人選 挙権 大法 廷 判決 を め ぐって」)は,「一般 的 な枠 組 み だけ は似せ て い ます が,実
質 は 大 き く異 な って い る」 とす る(13頁)。 また,野 中 俊彦 「在外 投 票制 一部違 憲
判 決 の意義 と問題 点」 は,「踏 襲 と前進 」 とい う観 点か ら,選 挙 権 にか ん しては 他の
制度 構築 に比 べ て 立法 裁 量が 極め て 限定 され る,と の最 近 の最 高 裁 判例(と くに参
議 院 議員定 数 不均 衡 にかん す る最大 判2004.1.14民集58巻1%,'-5611)の傾 向 に沿 っ
た もの で はな いか,と の観 測 を して い る(23亘)。 そ して,北 村和 生 「在外 日本 人
選 挙 権剥 奪訴 訟 にお け る行政 法Lの 論点 につ い て」 は,05年 判 決 は違憲 即違 法 説 に
転換 した わ けで はな いが,85年 判決 の過 度 の厳 格 さを緩 和 し,、ア法 不作 為違 法 の検
討点 を,④ 違憲 の 明 白性,②ll{i会の 対応 の必 要性,(3)長期の 放 澱 とい う追 加的 要件
に絞 ったの は,85年 判決 以 前の ド級 審諸 判決 や その 後 の関 釜訴 訟 判決 と)!通す るT一
法 で あ る旨指摘 してい る(26頁)。それ ぞれ,有 益な もの と して同意 しう る。
{8}詳細 は,拙 稿 ・前掲 註(3)南山法 学6巻2号 論 文参照。 な お,戸 松秀 典 『憲 法訴 訟』
(法律学 大 系,有 斐 閣 ・2000年)も,「立法 の 不作為 を 、冗去行為 の概 念 の中 に含 め て
捉 え れ ば よ く,… … 、ア法 の 不作為 を あ えて 個別 に取 り出 して,憲 法 訴訟 の 一形 式 と
す る必 要は ない」(153頁)とす る。 これは,私 見 と共通 した見 解 であ る。 ただ,同
書は,85年 判決 に照 ら して 疏法 不作 為 の 司法 審 査 の 可能 性 は ほ とん どな く,ま た,
関 釜訴 訟1審 判決 の ご と く 「人 権侵 害 のTi性 とその 救 済の 高度 の必 要性 」な どの
判断 を 裁判 所 がお こな う とす れ ば ず五法 府へ の 介人 とな り,そ う した 司法 審 査 に期 待
すべ き では な い,と す る(152頁)。しか し,私 は,本 文で述 べ て きた よ うに,.1.法
不作 為 国賠 訴 訟の もつ憲 法訴 訟 と して の意 義 は大 き く,裁 判 所 に は積極 的 な役 割 を
果た す こ とが 期待 され て い る,と 考え る。
(9)宇賀 克 也r国 家 賠償 法』(法律学 大 系,有 斐 閣 ・1997年)49-5011,52頁以 一ド。
(10)西埜 章 「立法不 作為 と国 家責 任一」法 律 時報76巻1号(2004年)52頁。
(111参nri小幡 ・前掲 註(71発【亨13頁。
1121参照,北 村 ・前掲 註(7〕論 文28頁 。
㈹ 人権救 済 の観 点か ら,こ の 要件 の必 要性 白体 を否定 す る学説 もあ り,注IIされ る。
た とえ ば,{浦 一 郎 「、γ法不 作 為 と国家 賠償 」後 藤 光男編 『憲 法 と行政 救 済法」(成
文堂 ・2002{i三)16211。
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